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AAN MIJNE OUDERS, 



INLEIDING. 



Wanneer de rechter geroepen wordt te oordeelen over 
de rechten van de partijen, die zich tot hem wenden, 
moet hij om een juiste besUssing te kunnen geven, een 
nauwkeurig onderzoek instellen naar de gegrondheid van 
de beweringen der geding voerend en. Hij zal moeten 
overwegen of de feiten, waarop partijen Imn recht 
gronden, w^erkelijk gebeurd zijn, en zoo ja, of wettelijke 
bepalingen aan die feiten een zoodanig rechtsgevolg toe- 
kennen, als door de voor hem verschenenen betoogd 
wordt. De rechter zal zich slechts bij hooge uitzondering 
door persoonlijke waarneming van de waarheid der be- 
doelde feiten kunnen overtuigen; en in de gevallen, 
waarin die mogelijkheid voor hem bestaat, zal meestal 
nog de verklaring van anderen noodig zijn, om tot een 

vaste overtuiging te komen, bv. als iemand beweert, dat 

1 



een ander het liek, dat de grens aanwees tusschen beider 
erven heeft verplaatst en zich zoo in 't bezit heeft gesteld 
van een gedeelte van het erf van den eischer, zal de rechter, 
wanneer de oorspronkelijke grens hem bekend was, zich 
op de plaats zelve kunnen overtuigen, waar het hek 
nu staat en dat dus de verplaatsing werkelijk is geschied, 
maar of de gedaagde het is, die zich op die wijze in het 
bezit heeft willen stellen, kan hij niet zien, tenzij een 
gelukkig toeval had gewild dat de rechter juist voorbij 
ging, toen gedaagde het hek verplaatsen liet. 

De groote moeilijkheid ligt altijd hierin, dat de feiten 
reeds geschied zijn, als de rechterlijke tusschenkomst 
wordt ingeroepen en men ze voor hem niet reprodu- 
ceeren kan '). 

Om aan deze bezwaren tegemoet te komen, moet de 
rechter zijn toevlucht nemen tot de waarnemingen van 



^) Een enkele uitzondering hierop moge voorkomen, zooals b v. met 
de tunnel onder de Theems is gebeurd, toen vele eigenaren, onder 
wier huizen de tunnel doorliep, schadevergoeding eischten, omdat hun 
huizen waren verzakt, en de muren gescheurd, doch de maatschappij, 
die de tunnel had gemaakt, photographieën te voorschijn bracht, ge- 
maakt voor het graven begonnen was en waarop de scheuren en ver- 
zakkingen reeds zichtbaar waren. Doch ook in dit geval moest de 
rechter de overtuiging, dat die photographieën werkelijk gemaakt 
waren voor den aanvang van het werk, door nevenomstandighedon ver- 
krijgen. 
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anderen en daarop zijn eigen meening gronden, üp ver- 
schillende wijzen is dit mogelijk, de rechter kan de waar- 
heid der beweerde feiten aannemen op grond van een 
geschrift, waarin melding wordt gemaakt van de bedoelde 
feiten en dat genoegzame waarborgen van echtheid ople- 
vert; twijfelt hij aan die echtheid dan kan hij zich daar- 
omtrent door deskundigen doen inlichten, of de rechter kan 
personen voor zich doen verschijnen, die tegenwoordig 
waren bij de feiten, waarop men zich beroept; is dit 
niet mogelijk of geeft dit geen voldoend licht, dan zou 
de rechter waarde kunnen toekennen Sidm de 2')lechtig e ver- 
klaringen van partijen zelf. In alle deze gevallen berust de 
overtuiging van den rechter op het vertrouwen, dat de 
genoemde personen overeenkomstig de waarheid hun 
geschriften opgesteld of hun verklaringen afgelegd hebben. 
Dat dit vertrouwen niet altijd gerechtvaardigd zal zijn,- 
ligt voor de hand. 

Deze overwegingen zijn het, die in vele wetgevingen 
bepalingen hebben doen opnemen omtrent de middelen 
waardoor de rechter de feiten, waarop men zich voor 
hem beroept, mag laten staven, in stede van de waar- 
deering dier middelen geheel aan hem over te laten. Het 
is hier de plaats niet 't al of niet wenschelijke van een 



dergelijke regeling te onderzoeken; de vermelding, dat 
de Nederlandsche wetgever zich onder de voorstanders 
der wettelijke bewijs-tbeorie beeft gesebaard, kan bier 
volstaan. 

Bij de regeling dezer stof beeft onze wetgever zicb op 
een juister standpunt gesteld, dan de samenstellers van 
den Code Civil, door bet afzonderlijk bebandelen van de 
leer van bet bewijs. Door de plaatsing biervan afge- 
scbeiden van bet recbt der verbintenissen werd een 
leemte aangevuld, die zicb in den Code bad laten ge-? 
voelen; daarin tocb ontbraken algemeen d. L voor 
't gebeele civielrecbt geldende bepalingen omtrent bet 
bewijs. 

Wat men omtrent dit onderwerp in den Code vindt, beeft 
alleen betrekking op bewijs van obligaties en betabngen. 
Het was dus een groote verbetering, toen de Nederlandscbe 
wetgever scbreef , dat ieder, die beweert eenig recbt te 
bebben of zicb op eenig feit, tot staving van zijn recbt, of tot 
tegenspraak van eens anders recbt beroept, bet bestaan 
van dat recbt of van dat feit moet bewijzen (art. 1902 
B. W.) in plants van de veel engere bepaling van 
den Code civil: ))Celui qui reclame l'exécution d'une 
obligation, doit la prouver. Róciproquement , celui 



qui se pretend libóré, doit jiistifier Ie paiement ou Ie 
fait qui a produit l'extinction de son obligation." 
(C. C. 1315). 

Maar niet alleen in 't feit, dat de regeling van het 
bewijs voor het geheele burgerlijk recht geldt, ligt de 
meerdere voortreffelijkheid onzer wetgeving; zij bevat 
ook vele bepalingen, omtrent de wijze, waarop men bij 
de beoordeeling der waarde van de verschillende bewijs- 
middelen zou te werk moeten gaan. In 't bijzonder 
wat 't getuigenbewijs betreft, is onze wet veel uit- 
voeriger dan de Fransche. Terwijl men in de laatste in 
dit hoofdstuk alleen vindt opgenoemd, in welke ge- 
vallen het getuigenbewijs is uitgesloten, bevat het Bur- 
gerlijk Wetboek behalve dergelijke bepalingen nog een 
reeks artikelen, die voorschriften inhouden omtrent 
de bewijskracht aan de verklaringen der getuigen toe te 
kennen. 

Omtrent een dier artikelen heeft de Hooge Raad bij 
twee arresten een opvatting gehuldigd, die in strijd is 
met die van gezaghebbende juristen. De gronden na te 
gaan van beide meeningen en te onderzoeken welke op- 
vatting de voorkeur verdient, zal het onderwerp van dit 
proefschrift uitmaken. 
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De vraag is of in ons tegenwoordig Burgerlijk recht 
het z.g, getuigenis de auditu alieno ^) als wettig getuigen- 
bewijs is te beschouwen. 

De Ilooge Raad heeft in 't eerste der bedoelde arres- 
ten 2) omtrent deze quaestie zich niet rechtsti'eeks uitge- 
sproken, maar zich in hoofdzaak aangesloten bij de con- 
clusie van den advocaat-generaal Mr. Gregohy, die be- 
toogde: 1". dat niet bleek, dat het getuigenis de auditu 
in onze wetgeving was uitgesloten en 2". dat, indien het 
getuigenbewijs de auditu niet geoorloofd was, in de be- 
doelde zaak nog wettig bewijs aanwezig was; m.i. echtei 
kende de Raad door zijn beslissing aan het getuigenis de 
auditu dezelfde kracht toe als aan de verklaringen van 
den getuige, die zelf gezien, gehoord of ondervonden heeft. 

Dij het tweede arrest ^) zegt de Hooge Raad met 
evenzoovele woorden: ))daargelaten, dat niet blijkt, dat 



^) Men onderscheidt drie soorten van getuigenis de auditu : 
1® de auditu proprio. 
20 de auditu partis. 
3^ de auditu alieno. 
Het is alleen over de laatste soort dat verschil van meening bestaat. 
Gewoonlijk spreekt men, dit bedoelend, kortweg van getuigenis de 
auditu. 

2) W. 1634. 

3) W. 5049. 



de Nederlandsche wetgever in burgerlijke zaken de ver- 
klaringen van getuigen de auditu heeft willen uitsluiten, 
vermits in art. 1944 B. W alleen van bijzondere mee- 
ningen of gissingen gesproken wordt. . . /' 

Wij zullen, daar de zaak nog al gecompliceerd was van 
de procedure, die aan eerstbedoeld arrest voorafging, een 
overzicht geven, om daarna o. a. door een geschiedkundig 
overzicht van het ontstaan der deze quaestie betrelfende 
bepalingen te trachten aan te toonen, dat uit het ont- 
breken van een direct verbod aan den rechter, gelijk 
de artt. ^352 en 3363 ») van het Ontwerp 1820 behels- 



') Art. 3352 O. 1820. 

Tot het daarstellen van bewgs door getuigen wordt gevorderd : 

1® Dat het getuigenis worde afgelegd ten minste door twee personen; 

2,^ Dat de getuigen volkomen bevoegd zijn tot het geven van ge- 
tuigenis ; 

3® Dat dezelve overeenstemmend verklaren, hetgeen zy zelve gedaan, 
gezien, gehoord of ondervonden hebben, met uitdrukkelijke ver- 
melding van hunne redenen van wetenschap; 

4® Dat zij hunne verklaringen voor den regter met eede hebben 
bevestigd. 

Alles onverminderd de voorschriften op het formeel beleggen 
van getuigen, by de wet op de manier van procedeeren in civiele 
zaken voorkomende. 

Art. 3368 O. 1820. 

Getuigenis van zaken, welke de getuigd zelve niet gedaan, ge- 
zien, gehoord, of ondervonden heeft, heeft ten opzigte van zooda- 
nige zaken of gebeurtenissen geen voldoende kracht van bewijs. 
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den, niet volgt, dat de wetgever hét getuigenis de 
auditii heeft willen toelaten en dat er integendeel 

goede gronden zijn, om aan te nemen, dat werkelijk 

het getuigenis de auditu alieno niet de kracht heeft, 

door. de wet aan de verklaringen van getuigen toe- 
gekend. 



Omtrent de vraag, wat als bewijsmiddel de voorkeur 
verdient, het schriftelijke of het getuigenbewijs, zijn in den 
loop der tijden de meeningen sterk gewijzigd ^). Waar 
bij onbeschaafde volken het getuigenbewijs bijna 't eenige 
w^as en dat om de goede reden, dat het schrift nog niet 
bestond, is toch lang nadat het schrift was uitgevonden 
en in gebruik genomen, het bewijs door getuigen in hooge 
eere gebleven 5 zooals Cynüs zegt: ))hac potissimum ra- 
))tione, quod instrumentorum testatio sit muta et quae 
))interrogata non respondeat; testium vero probatiosem- 
))per loquatur, ratiocinetur et saepius interrogata res- 
))pondeat." En ook Justinianus geeft nog aan het ge- 
tuigenbewijs de voorkeur: ))Si verotale aliquid contigerit 
))quale in Armenia factum est, ut aliud quidem faciat 



') Men vergelijke hieromtrent het proefschrift van Jhr. Mr. J. H. van 
Reenen, De beperkingen van het getuigenbewijs in burgerlijke zaken. 
Leiden 1871. 
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colUtio litteraruQi, ciliud vero testimonia, tune nos 
quidem existimavimus ea. quae dicuntur viva voce et 
ciirn iureiurarido, haec digniora tide, qiiam scripturam 
))ipsam seciindam se subsistere." Nov. 73 cap. III. 

Langzamerhand vertoonden zich echter ook de scha- 
duwzijden, de kans, dat de getuige niet alles precies 
meer wist, dat hij partijdig w%is, hoewel te goeder trouw 
of dat hij, 't zij door vrees, 't zij door omkooping werd 
weerhouden de waarheid te zeggen. 

Men is daarom het getuigenbewijs gaan beperken: 

a. objective, door in vele gevallen het getuigenbewijs 
te verbieden. 

b. subjective, door in de gevallen, waarin het toegela- 
ten werd, aan sommige personen het recht om als getuige 
op te treden geheel te ontzeggen, aan anderen, onder 
zekere omstandigheden. 

c. door het voorschrijven van zekere vormen, die bij 
het verhoor der getuigen moeten worden in acht genomen, 
door het bepalen van een minimum aantal getuigenissen, 
die met elkander moeten overeenstemmen, om geloof te 
verdienen en eindelijk door aan de verklaringen zelf 
eenige voorwaarden te stellen, waaronder alleen zij kracht 
zouden hebben. 
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Wat betreft de voorwaarden waarop hier gedoeld 
wordt, is onze wetgever afgeweken van zijne voorgan- 
gers. Deze bepalen zieh bij het opnoemen van hetgeen de 
rechter zou hebben in 't oog te honden bij het beoordeeien 
van de waarde der getuigenissen tot algemeene raadge- 
vingen, zooals wij bij Justinianus vinden in den titel 
de Testibus (Dig. 22.5) bv. L. 3 pr. ))testiiim fides diligen- 
))ter examinanda est. Ideoque in personaeorum exploranda 
))erunt in primis conditio ciiiusque: iitrum quis decurio, 
))an plebeius sit; et an honestae et inculpatae vitae, an 
))vero notatus quis et reprehensibiiis ; an locuples vel 
))egens sit, ut lucri causa quid facile admittat: vel an 
))inimicus ei sit, ad versus quem testimonium fert; vel 
))amicus sit, pro quo testimonium dat.'' Overigens wordt 
de waardeering zoo van getuigen als getuigenissen over- 
gelaten aan den rechter, ibidem L. 3 ji^ 1 en 2. 

In 't canonieke recht werden deze bepalingen over- 
genomen '); in den Code civil vindt men ze niet. 



*) cf. DecretuDi Gratiani causa 2 quaestio II et lil c. 3. 

Si testes omnes eiusdem honestatis et existimationis sint, et negotii 
qualitas, ac iudicis motus cum his concurrat, sequenda sunt omnino 
testimonia. Si vero ex his quidam eorum aliud dixerunt, licet in pari 
numero, credenduui quidem est, sed quod naturae negotii corivcnit 
et quod iniraicitiae aut gratiae suspiciono caret, confirmabitque iudex 
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Het Ontwerp 1820 daarentegen bevat eenige artikelen 
waarin niet alleen de vereischten, waaraan de getuigen 
moeten voldoen, worden geformuleerd, maar tevens 
regelen worden gesteld voor de waardeering hunner 
verklaringen. 

Zoo geeft art. 3351 een definitie van getuigenis, behelst 
art. 3352 't geen vereischt wordt, opdat de verklaringen 
der getuigen bewijs opleveren, regelen de artt. 3353, 
3354 en 33ö2 de gevallen, waarin de getuigenissen al 
of niet voldoende overeenstemmen of met elkander strijdig 
zijn, sluit art. 3363 uitdrukkelijk het getuigenis de 
auditu uit. 

Weinig is hiervan in ons Burgerlijk Wetboek over- 
gebleven. Art. 1941 (Mr. Diephuis noemt het onbetee- 
kenend) zegt, dat in de gevallen, waarin getuigenbewijs 
is toegelaten de volgende bepalingen in acht moeten 
worden genomen. En wat behelzen die » volgende be- 
palingen'' omtrent de waardeering der verklaringen 
zelf? Art. 1943 B W. bepaalt iets sooilgelijks als art. 



motum animi sui ex argumentis et testimoniis, quae rei aptiora et 
vero proximiora esse coiiipererit. Non enim ad multitudinem respici 
oportet, sed ad sinceram testimoniorum fidem et testiraonia, quibus 
potius lux veritatis assistit. 
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3353 O. 4820. Art. 1944 zegt, dat de getuigenissen met 
redenen van wetenschap bekleed moeten zijn en bijzon- 
dere meeningen of gissingen geen getuigenissen zijn, 
terwijl art. 1945 waarschuwingen aan den rechter be- 
helst, gelijk wij die uit het Romeinsche recht citeerden. 

Ware het Ontwerp 1820 wet geworden, er zou een 
bron van onzekerheid minder zijn, wat deze materie 
betreft ; immers al bevatte dat niet alles, wat de rechter 
in 't oog moet houden en dit kan ook niet (veel komt 
op de persoonlijke opvatting aan), de vraag, die ons hier 
bezig houdt, loste het op, terwijl met de tegenwoordige 
wetgeving nog tweeërlei meening mogelijk is 

Wij zullen, zooals wij zeiden, beginnen met een over- 
zicht van de procedure, die besloten werd met het arrest 
van 9 Maart 1855, waarop wij in den aanvang doelden. 

Geëischt werd de nietigverklaring van het testament 
van Mr. C. E. V en wel op grond van valschheid. Bij 
't maken van het testament zou nl. verzuimd zijn de for- 
maliteit in art 986 B. W. 2* lid voorgesclireveii en dus 
zou krachtens art. 1000 B. W. de uiterste wil nietig 
moeten worden verklaard. Teneinde dit te bewijzen be- 
riepen eischers zich op het getuigenis van C. v. B. die 
instrumentaire getuige bij 't maken van 't bedoelde 
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testament was geweest en op dat van H. W. de V. en 
H. L. S., die diie a vier maanden na 't maken van *t 
testament een bijzonder gesprek hadden gevoerd met 
den sedert overleden J. v. R., den anderen instrumen- 
tairen getuige, omtrent het geen bij *t passeeren der akte 
was voorgevallen. 

Het getuigenis van deze allen strekte tot bevestiging 
van de bewering der eischers: immers de eerste ver- 
verklaarde voor den rechter-commissaris ))vrij pertinent/' 
dat hij geen opgave van beschikkingen uit den mond 
van den erflater had vernomen; de beide anderen 
zeiden van den overleden instrumentairen getuige ook 
te hebben verstaan, dat hij geen opgave van beschikkingen 
door den erflater had gehoord. 

Omtrent dit laatste getuigenis nu besliste de rechtbank 
te Breda bij haar vonnis van 27 Januari 1852 W. 1311, 
))dat deze verklaringen als een getuigenis de auditu be- 
))helzende, ten hoogste als een aanwijzing zouden kunnen 
))gelden.'' En daar de verdere getuigenissen en stukken 
de verklaringen van den getuige van B. niet bevestigden, 
meende de rechtbank, ))dat de eischers waren te kort 
))geschoten in het leveren van het aangeboden bewijs 
))van de gearticuleerde daadzaken en ontzegde dus den 
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)>eisch tot, nietigverklaring van het bedoelde testannent." 
Van dit vonnis werd appel aangeteekend. 
't l^rovinciaal Gerechtshof van Noord-Rrabant deed 
uitspraak bij arrest van den 14den Februari 1854 W. 1527. 
Bij zijn arrest overweegt 't Hof in de eerste plaats, dat 
ten gevolge van een uitspraak van 't gerechtshof getuigen- 
verhoor voor den recliter-comraissaris te Breda is gehou- 
den, dat bij die gelegenheid verklaard is door van B. 
die als instrumentair getuige bij 't maken van het testa- 
ment tegenwoordig was geweest, dat de erflater zijn 
wil niet uitdrukkelijk heeft verjdaard, maar dat de notaris 
een stuk heeft voorgelezen en daarna den heer V. heeft 
gevraagd of het zoo goed was, hetgeen deze met ja beant- 
woord heeft en dat daarna het stuk door hem en den 
sinds overleden R. is geteekend. 

Ten tweede wordt overwogen, dat de getuige de V. 
uit den mond van R. de omstandigheden heeft vernomen 
omtrent 't geen bij 't maken van 't betwiste testament 
was gesclüed en dat dit niet alleen in de hoofdzaak 
(het niet uitdrukkelijk opgeven van den wil) overeen- 
stemt met de verklaringen van van B. maar zelfs in de 
bijzonderheden; dat bij de opgave van R. aan de V. is 
tegenwoordig geweest de getuige Schr. en dat diens 
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getuigenis of woordelijk of virtueel geheel overeenkomt 
met dat van de V. 

))In de derde plaats overwegende, dat de pertinente ver- 
))klaring van v. E. dus niet op zich zelf staat doch bevestigd 
))wordt door de overeenkomende verklaring van twee 
))getuigen, die dezelfde daadzaken, welke door van B. zijn 
))opgegeven, uit den mond van den overleden insti'umen- 
))tairea getuige v R. hebben vernomen, een volkomen 
))wettig bewijs daarstelt " 

Daarna stelt het Hof dit wettig bewijs tegenover het 
evenzeer wettig bewijs der authentieke acte en beslist 
op verschillende gronden, dat 't eerste bewijs de voorkeur 
verdient, vernietigt dus het vonnis der rechtbank en ver- 
klaart het testament van Mr. V. nietig en van onwaarde 

De in dit testament ingestelde erfgenamen namen hier- 
mee geen genoegen. Door verschillende groepen van hen 
werden afzonderlijke voorzieningen in cassatie ingesteld. 

Het derde en laatste middel van de eerste dier voor- 
zieningen was «schending en verkeerde toepassing van 
))de artt. 4003, 4944, 4942, 4944, 4952, 4959 van het B.W. 
))en van de artt. 178 en 191 B. Rv., eensdeels omdat het 
))Hof geenszins had vermogen acht te slaan op, veel minder 
))als wettig bewijsmiddel mogt aannemen de verklaringen 
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van getuigen de aiiditu, zoodat het heeft regt gedaan 
op de vei*klaring van een enkelen getuige; en anderdeels 
omdat in geschillen als het onderwerpelijke volgens art. 478 
B. Rv. geen andere bewijsmiddelen zijn toegelaten dan 
bescheiden, deskundigen of getuigen, zoodat het Hof niet 
vermogt acht te slaan veel minder regt te spreken op 
vermoedens." 

De Advocaat-Generaal Mr. Gregory citeert in zijn con- 
clusie »), wat dit middel betreft, allereerst de derde 
overweging van het beklaagde arrest, die wij hierboven 
mededeelden, en gaat dan voort: 

))Het Hof heeft dus recht gedaan op getuigenbewijs 
Het zegt dan ook uitdrukkelijk dat de later bij het arrest 
vermelde omstandigheden ^) alleen zijn bijgebracht tot 
vestiging zijner zedelijke overtuiging. De valschheid van 
het testament heeft dus het Hof bewezen geoordeeld 
niet door vermoedens, maar door getuigen, in overeen- 
stemming met het voorschrift van art. '178B. Rv. zoodat 



>) W. 1634. 

8) Dit slaat niet op de verklaringen der getuigen de auditu, maar 
op andere getuigenissen, waai-uit werd opgemaakt, dat de toestand 
van Mr. V. tgdens het maken van 't testament zoo was, dat hij on- 
mogelijk zgn wil had kunnen uitdrukken. Daar deze echter met de 
rechtsquaestie niets te maken hebben, deelden wij ze niet mede. 

2 
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hierdoor het tweede gedeelte van het middel vervalt. 

Wat is er nu van dit getuigenbewijs? Uit de zooeven 
vermelde overweging van het arrest is het den Raad 
gebleken, dat het Hof tevens heeft acht geslagen op de 
verklaringen van twee getuigen de auditu, niet de auditu 
proprio of partis, maar de auditu alieno. 

In strafzaken kan met grond beweerd worden, dat 
zoodanige verklaring niet als een getuigenis kan worden 
aangemerkt, omdat art. 434 Sv. *) uitdrukkelijk voor- 
schrijft dat ieder afgelegd getuigenis loopen moet over. 
feiten welke de getuige zelf gehoord, gezien of onder- 
vonden heeft. 

Doch het is in deze de vraag niet, wat in strafzaken, 
maar alleen wat in burgerlijke zaken regtens is. 

Volgens het oude regt konden zij in zekere gevallen 
worden toegelaten, wanneer de vier omstandigheden 
samenliepen, waarvan men bij antwoord heeft melding 
gemaakt." 

Na eenige schrijvers geciteerd te hebben, die dit ge- 
voelen zijn toegedaan, vervolgt M. Gregory: 

))Onder den Code Civil was men aan die beperking 



*) Na de horziening van 1886art. 390 geworden, doch ongewijzigd ge- 
bleven. 
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niet gebonden. Heeft nu de Ncderlandsche wetgever in 
afwijking van den Franschen wetgever gewild, dat in 
burgerlijke zaken op dergelijke zaken geen acht mogt 
woorden geslagen of regt gedaan? De geschiedenis van 
het Burgerlijk Wetboek is daar, om die vraag ontken- 
nend te beantwoorden. 

In het Burgerlijk Wetboek van 1830 kwamen de be- 
palingen van artt. 1944 en 1945 niet voor, zij werden 
echter gevonden in het Wetboek van Strafvordering van 
dat jaar, en wel in de artt 332 en 333, welke de artt. 
434 en 435 zijn van het tegenwoordig Wetboek van 
Strafvordering *). In het jaar 4833 werden die bepalin- 
gen ook in 't Burgerlijk Wetboek opgenomen. (Voorduin 
Geschiedenis en Beginselen der Nederlandsche Wetge- 
ving dl. V pag. 514 en 512). Doch hoe? Art. 333 Wet- 
boek van 4830 ^) w^erd in zijn geheel en wel letterlijk 
overgenomen in art. 4945 B. W. Anders was het echter 
gesteld met art. 332 van 4830. 

Dit artikel bevatte drie bepalingen: 4«. dat ieder 
afgelegd getuigenis loopen moet over feiten, welke de 



') En de artt. 398 en 399 van hot thans geldend Wetboek. 
") nl. W. van Stmfvordering. 
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getuige zelf gehoord, gezien of ondervonden heeft; 2**. dat 
bij ieder afgelegd getuigenis tevens uitdrukkelijk moeten 
worden opgegeven de redenen van wetenschap, en 3®. dat 
bijzondere meeningen of gissingen bij redeneering opge- 
maakt geen getuigenissen zijn. En wat deed nu de 
Nederlandsche wetgever? De bepalingen sub m's 2 en 3 
nam hij geheel en letterlijk over in art. 1944 B. W., 
doch die sub n®. 1 nam hij niet over maar liet haar 
geheel weg. Waar de geschiedenis zoo duidelijk spreekt, 
meen ik met eenig vertrouwen te mogen beweren, dat 
de Nederlandsche wetgever de verklaringen van getuigen 
de auditu in burgerlijke zaken niet heeft willen uitsluiten 
en dat in allen gevalle door het achtslaan op zoodanig 
getuigenis geen enkel artikel, het allerminst art. 4944 
P). W., waarop men zich voornamelijk beroept, kan ge- 
schonden zijn. 

üoch al mogten ook de verklaringen van die getuigen 
niet als getuigenissen mogen aangemerkt worden, dan 
zou er nog altijd volkomen wettig bewijs aanwezig zijn." 

Hierna toont Mr. Gregory aan, dat in elk geval, be- 
halve het geldig getuigenis van Van !>., de verdere 
verklaringen als vermoedens moeten worden beschouwd 
en met 't eerste getuigenis tezamen een wettig getuigen- 
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bewijs opleveren, zoodat z. i. het Hof op wettig bewijs 
heeft recht gedaan en dus dit middel van cassatie onge- 
grond is. 

De Hooge Raad heeft in zijn arrest van 9 Maart 1855 *) 
de quaestie niet uitgemaakt, maar de laatste beschouwing 
van Mr. Gregory overgenomen: Hij besliste in zake het 
derde middel: 

))0. dat de kracht van het bedoelde middel hoofdzakelijk 
gelegen is in beweerde schending van art. 1942 B. W., 
houdende dat aan de verklaring van een enkelen getuige 
zonder eenig ander bewijsmiddel geen geloof mag worden 
toegekend; dat echter uit het beklaagde arrest blijkt, 
dat de bew^eerde valschheid daarbij als bewezen is aan- 
genomen, wel op grond van de verRlaring van een ge- 
tuige, maar bevestigd door de omstandigheid, door twee 
andere getuigen gestaafd, dat zij uit den mond van 
dengene, die met den eersten getuige de betwiste acte 
naede had onderteekend, gelijke verklaring, als die door 
den eersten getuige was afgelegd, hadden vernomen; 

O. dat hieruit volgt, dat in deze niet op de geheel 
op zichzelf staande verklaring van een getuige de be- 



1) W. 1634. 
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weerde valschheid is aangenomen en dat hier ook geen 
sprake is van liet aannemen van een verklaring van 
getuigen de auditu, maar van een omstandigheid, door 
twee getuigen bewezen, omtrent hetgeen deze zelf hadden 
ondervonden, waarvan het gewigt en aannemelijke ter 
bevestiging van een op zichzelf staand getuigenis aan 
het oordeel van den regter, die over het voldoende 
van het geleverd bewijs oordeelt, is overgelaten en waarop 
in cassatie niet kan worden teruggekomen; 

O. dat hier mitsdien op getuigenbewijs en alzoo op 
een wettig bewijsmiddel is regt ge.sproken, en, dit vast- 
staande, het verder aangevoerde bij dit middel, als op 
een onjuiste feitelijke voorstelling berustende niet in aan- 
merking komt en clerhalve ook dit middel is ongegrond ; 

verwerpt den eisch tot cassatie enz.''- 

In de tweede voorziening tegen het arrest van 't Hof 
in Noord-Brabant nam de advocaat-generaal Mr. Gregory 
in hoofdzaak dezelfde conclusie. Omtrent de bewijs- 
middelen der valschheid is hij met aanhaling van zijn 
conclusie in de vorige zaak nog iets uitvoerigej'. Hij 
zegt nl. ten betooge dat het Hof op wettig bewijs heeft 
recht gedaan: 

))Wel waren onder de drie getuigen, op w^elker ver- 
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klaiingen het Hof het wettig bewijs heeft gegi'üiid, twee 
getuigen de auditii; doch bij mijn vorige conclusie, lieb 
ik in het breede aangetoond, dat, wat in strafzaken 
regtens moge wezen, dit geenszins was in burgerUjke 
zaken geUjk dit uit de geschiedenis der wet op de meest 
overtuigende wijze bleek/' Mr. Gregory haalt dan 't stil- 
zwijgen van den eischer omtrent dit punt aan als bewijs 
van de juistheid zijner bewering en gaat voort: 

))De Raad zal zich voorts herinneren, dat ik bij mijn 
vorige conclusie verder ben gegaan en zelfs heb aan- 
getoond, dat ook dan, wanneer' de verklaringen van die 
twee getuigen de auditu niet als getuigenissen mogten 
worden aangenomen, er dan nog altijd volkomen wettig 
getuigenbewijs zou zijn. De verklaring toch van een 
getuige, gesterkt door een ander middel van bewijs en 
dus door vermoedens, is evenzeer een wettig getuigen- 
bewijs volgens art. 1942 B. W. Past men dit nu toe 
op het onderwerpeUjk geval, dan heeft de regter uit de 
daadzaak van het verhaal van R. aan de getuigen, welke 
daadzaak bekend was, als zijnde door twee getuigen 
bewezen, gevolgtrekkingen afgeleid tot de onbekende 
daadzaak of de bedoelde formaliteit al dan niet had 
plaats gehad, zoodat, hoe men 's Hofs uitspraak ook 
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beschouwt, men altijd tot het besluit moet komen, 
dat het Hof op wettig getuigenbewijs heeft regt ge- 
sproken." De Advocaat-Generaal concludeert mitsdien 
tot de ongegrondheid van dit middel. 

Het arrest van den Hoogen Raad is wat deze quaestie 
betreft, letterlijk gelijkluidend met 't vorige. 

Met ziet dat de Hooge Raad in het geciteerde arrest oor- 
deelt dat niet recht is gedaan op een getuigenis de auditu. 
Wij zullen in de eerste plaats trachten aan te toonen, 
dat dit wel 't geval is. De tlooge Raad erkent, dat in de 
bedoelde zaak bewijs door vermoedens is uitgesloten door 
art. 178 B. Rv. Daar immers wordt gezegd, dat de partij, 
die valschheid van een stuk beweert, kan vorderen tot 
bewijs daarvan te w orden toegelaten, hetzij door beschei- 
dene, hetzij door deskundigen, hetzij door getuigen. Onder 
welke dezer drie categorieën de Hooge Raad nu de verkla- 
ringen van die getuigen, die de toedracht der zaak van den 
overleden instrumentairen getuige R. hadden vernomen, 
wil brengen, is mij niet duidelijk. Als vermoedens be- 
schouwt de Raad ze niet, want die zijn uitgesloten; 
getuigenbewijs leveren zij niet op, tenzij men erkenne, 
dat getuigenis de auditu wettelijke bewijskracht heeft, 
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want dat de hier bedoelde verklaringen getui<j;enissen de 
auditu zijn, is, dunkt mij, boven elkèn twijfel verheven. 

Mr. Gregory erkent dit en inderdaad het is moeilijk 
iemand een duidelijker voorbeeld van 't verschil tusschen 
gewoon getuigenbewijs en getuigenis de auditu te geven 
dan door de tegenstelling der verklaringen van van B. 
met die der twee andere getuigen. 

Hoe komt nu Mr. Gregory tot de conclusie, dat ook 
al neemt men aan, dat getuigenis de auditu is uitgesloten, 
er toch wettig getuigenbewijs is? 

Daartoe beroept hij zich op art. 1942 B. W. : ))De ver- 
klaring van een enkelen getuige, zonder eenig ander middel 
van bewijs, verdient in regten geen geloof,'' waaruit hij 
dan de conclusie trekt, dat de verklaring van een getuige 
wel voldoende is, mits er nog andere bewijsmiddelen 
aanwezig zijn. Dit is ook mijns inziens volkomen juist, 
maar Mr. Gregory gaat nog verder en zegt dat het op 
deze wijze geleverde bewijs getuigenbewijs is. Dit nu 
schijnt mij zeer betwistbaar. Immers de wet kent zoowel 
getuigen als vermoedens als bewijsmiddelen. Gaat het 
nu aan, in een geval, waarin het bewijs door beide 
middelen te zamen wordt geleverd, te spreken van getui- 
genbewijs? M. i. volstrekt niet; er is in zulk een geval, 
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om zoo te zeggen, gemengd bewijs, liet zal duidelijk 
zijn, dat, indien dit laatste betoog waarheid bevat, art. 
178 13. Rv. verbiedt een dergelijk bewijs als voldoende 
aan te nemen; immers alleen bewijs door bescheiden, 
deskundigen en getuigen wordt daar toegelaten; een 
vei'binding van bewijs door getuigen met dat door des- 
kundigen of van getuigenbewijs met bewijs door be- 
scheiden laat dit voorschrift toe; bewijs voor de lielft 
door getuigen en voor de helft door vermoedens wordt 
er, dunkt mij, door uitgesloten. 

De Jiooge Raad wil, wij zeiden 't reeds, niet erkennen 
wat wij hierboven beweerden: dat, neemt men aan dat 
er wettig i. e. getuigenbewijs is, men ook implicite het 
getuigenis de auditu als geldig aanneemt. Ilij zegt, dat 
hier geen sprake is van aannemen van getuigenis de auditu, 
maar ))van eene omstandigheid door twee getuigen be- 
wezen, omtrent hetgeen deze zelve hadden ondervonden, 
waarvan het gewigt en aannemelijke ter bevestiging van 
een op zich zelf staand getuigenis aan het oordeel van den 
regtei', die over het voldoende van het geleverde bewijs 
oordeelt, is overgelaten en waarop in cassatie niet kan 
worden teruggekomen ; dat hier mitsdien op getuigenbewijs 
en alzoo op een wettig bewijsmiddel is regt gedaan enz.'' 
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De Hooge Raad is voorzichtiger dan Mr. Gukgouy en 
spreekt 't wooitI vermoeden niet uit; in de plaats daar- 
van stelt de Raad tegenover de bewering, dat bier van 
getuigenis de auditu sprake zou zijn, dat alleen de ver- 
klaring van een getuige is versterkt door de omslandig- 
heid enz. Art. 1942 15. W. spreekt ecbter alleen van de 
verklaring van een getuige zonder eenig ander middel 
van bewijs. Men zou er dus toe kunnen komen te meenen, 
dat bier omstandigbeden als zoodanig tot de bewijsmid- 
delen worden gerekend; daar dit natuurlijk niet aan- 
nemelijk is, moet men die omstandigheid i. e. de ver- 
klaringen van getuigen, die iets uit den mond van een 
overledene bebben vernomen tot een der in de wet ge- 
noemde bewijsmiddelen worden teruggebracht. Wij komen 
dan weer tot 't dilemma: of zij zijn als getuigenissen te 
beschouwen, als men 't getuigenis de auditu wdl geldig 
verklaren, óf als vermoedens. 

De Hooge Raad heeft nu m. i. door aan te nemen dat 
er voldoende wettig bewijs i. e. getuigenbewijs \\'as, 
feitelijk aan het getuigenis de auditu rechtskracht toe- 
gekend. 

Hij handelde daardoor in overeenstemming met de 
conclusie van Mr. Gregory, die uitdrukkelijk betoogt, 
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dat in ons recht het getuigenis de aiiditu niet is uit- 
gesloten. Wij zullen de gronden, die hij hiervoor aan- 
voert, nagaan. 

Voornamelijk beroept hij zich op de geschiedenis van 
ons Burgerlijk Wetboek. Hij wijst op 't ontbreken van 
een soortgelijk artikel, als het Wetboek van Strafvorde- 
ring in zijn art. 398 bevat, in het Burgerlijk Wetboek van 
1830 en wijst er op, dat toen in 1833 het tegenwoordige 
art 19 i4 wei'd opgenomen, men de bepaling, dat 't ge- 
tuigenis moet loopen over feiten, welke de getuige zelf 
heeft gehoord, gezien of ondervonden, die in het Wet- 
boek van Strafvordering wel voorkomt, heeft weggelaten. 

Mr. GuEGORY vindt niets natuurlijker dan de conclusie, 
dat nu ook in ons Burgerlijk recht die uitsluiting van 
't getuigenis de auditu niet geldt. 

De beraadslagingen, in de Kamer gevoerd omtrent de 
opneming van art. 1944, geven weinig opheldering 'om- 
trent de motieven en de bedoeling van den wetgever. 
D(j regeering zeide in hare Memorie van Toelichting *), 
dat zij deze twee nieuwe artikelen (nl. art. 1944 en 
1945 iü. W.) had voorgesteld, omdat die aan het Bur- 



') VOORDÜIN, V 512. 
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gerlijk Wetboek ontbraken, ))hoezeer men die in het aan- 
genomen Wetboek van Strafvordering aantreft. Er be- 
stonden geen redenen, om de daarbij gegeven regelen 
niet ook uitdrukkelijk op het Burgerlijk reg*t toepasselijk 
te maken/' 

In twee afdeelingen werd de opmerking gemaakt, dat 
de onderhavige artikelen als leerstellig behoorden te 
worden* weggelaten. De regeering antwoordde hierop, 
dat zij deze artikelen in de practijk van groot belang 
achtte. ))Deze regelen," zegt zij, «binden den regter en 
indien het b. v. in appèl kan worden bewezen, dat hij 
acht heeft geslagen op een getuigenis, niet met redenen 
van wetenschap bekleed, zal zulks grond tot vernietiging 
der uitspraak kunnen opleveren." 

Zooals men ziet, w^ordt met geen enkel w^oord het 
weglaten van 't eerste lid van het gelijksoortige artikel 
van het Wetboek van Strafvordering gerechtvaardigd , 
of zelfs maar vermeld. Integendeel doet de regeering 
liet voorkomen alsof de bepalingen volkomen gelijklui- 
dend worden overgenomen. Zekerheid omtrent de be- 
doeling van den wetgever is dus uit de stukken niet 
te verkrijgen. 

In het Ontwierp 1820 kw^amen twee artikelen voor 
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die het oetuipenis de auditii uitdrukkelijk uitsloten cf 

boven bl. 7 O- 

> 

Van deze artikelen is echter in 't Wetboek van 1830 
niets meer te vinden, hetgeen met den algemeenen 
wensch naar verkorting en weglating van alle definities 
en wetenscl]appelijke beschouwingen gemakkelijk te ver- 
klaren is. Inzonderheid de definities moesten 't ontgelden. 
Men vergelijke wat in 1821 in de Kamer gezegd is door 
de heeren Nicolai en Liefland '). 



^) Ik geloof in de bijvoeging van het woord , gedaan" inart. 3352. 3® 
een bewijs te vinden van de nauwkeurigheid, waarmede het Ontwerp 
1820 was geredigeerd. Het spreekt vanzelf, dat niet bedoeld is in 
strafzaken het getuigenis van iemand, omtrent hetgeen hy zelf gedaan 
hoeft uit te sluiten, maar letterlek doet de wet het toch. 

'') Geschiedenis der deliberaties omtrent 't Ontwerp 1820 pag. 199. 

De heer Nicolai : 

^ . . . . Altijd toch zijn dergelijke afgetrokkene definitiên moeijelijk 
en daarom gevaarlijk. Omnis definitio in iure periculosa est, is een 
oude spreuk en er bestaat hier althans geen grond om ons aan dat 
gevaar bloot te stellen enz." 

De heer Liefland : 

„ . . . . Alle, volstrekt alle definitiën moeten vermijd worden, indien 
zij tot verstand van den wil des wetgevers niet onwederlegbaar nood- 
zakelijk zijn." 

De beraadslaging betrof de aan het hoofd van het wetboek te stellen 
definitie van burgerlyk recht. 

De Belgische commissie van 1816. die de voorkeur gaf aan een 
herziening van den in België geldenden Code civil, sprak reeds in 
dien geest. Zij zegt: ,Que dans tous les cas, ce projet de législation 
ne doit pas être préf(5rée au code civil a cause de sa trop grande 
étendue et parcequ'il renferme une aurabondance de doctrine etc." 
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Mij dunkt, dat wanneer men dezen tegenzin in 't oog 
houdt, er wel een verklaring voor de handelwijze der 
regeering te vinden is. Zij aarzelde tnsschen de oor- 
spronkelijke gedachte van Kempeu en 't verlangen der 
Kamer. Zij wilde zich houden aan den wensch der 
laatste door geen definitie te geven, doch wilde het 
waardeeren van de geloofwaardigheid der getuigen niet 
geheel aan den rechter overlaten. 

Het toenmalige artikel 332 W. v. Sv. begint met een 
soort definitie, immers men zou dit ook kunnen uit- 
drukken, zonder den zin te veranderen: Getuigenissen 
zijn verklaringen door daartoe bevoegde personen in den 
vereischten vorm afgelegd, omtrent 't geen door hen 
gehoord, gezien of ondervonden is. 

De regeering heeft dus wellicht, ten einde een lierha- 
ling van de klachten omtrent 't opnemen van definities 
te voorkomen, dit eerste lid weggelaten. Of heeft misschien 
de regeering gemeend beter te doen met deze bepaling 
niet op te nemen, ten einde geen aanleiding te geven 
tot de trouwens ongegronde meening, dat door 't uit- 
drukkelijk uitsluiten van 't getuigenis de auditu, het ook 
niet geoorloofd was aan dergelijk getuigenis de bewijs- 
kracht van een vermoeden toe te kennen? 
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Hoe dit ook zij, indien het de opzettelijke bedoeling der 
regeerinfj; was geweest, om het getuigenis de auditu 
toe te laten en af te wijken van de bepalingen , in 
't strafrecht geldend, dan zou zij dit toch zeker in hare 
memorie van toelichting uitdrukkelijk hebben gezegd. 

Het is de vraag, of niet door onze tegenwoordige 
wetgeving 't getuigenis de auditu toch uitgesloten is. 
m. i. is dit zeer zeker 't geval en ik kan mij hierbij be- 
roepen op Mr. DiEPHUis en Mr. Van Bell. 

Mr. Van Bell gaat in dezen nog iets verder dan Mr. 
Dtepuuls. Hij zegt ^): «Immers het volgt uit het begrip 
eener getuigenis, dat de getuige behoort te weten, het- 
geen hij verklaart. Dit kan hij alleen met zekerheid door 
eigen waarneming. Getuigenissen de auditu zijn derhalve 
geen getuigenissen. 

Mr. DiEPTiUTS beschouwt het getuigenis de auditu wel 
als getuigenis, maar kent er geen bewijskracht aan toe. 
Na een historisch overzicht van het opnemen van liet be- 
trekkelijk artikel gegeven en het weglaten van de bepaling 
omtrent 't zelf Waarnemen van den getuige vermeld te 
hebben, zegt de geachte schrijver omtrent dit laatste ^): 



') Mr. C. VAN Bell. Het Bewijs volgens bet Burgerlijk Regt. pag. 95. 
*) Mr. G. DiEPHuis. Het Nederlandsch Burgerlijk Regt III pag. 13. 
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)) Waarom dit (i. e. art. 398 W. v. Sv. 86) niet geheel 
gevolgd is, blijkt niet; de strekking van beide bepalingen 
is echter dezelfde. Tot het begrip van getuigenis wordt 
niet gevoi'derd, dat de getuige het feit zelf, 't welk be- 
Avezen moet worden persoonlijk en onmiddellijk moet 
hebben waargenomen, daartoe behoort ook zijn verklaring 
omtrent hetgeen hij van anderen vernam en slechts van 
hooren zeggen heeft en wanneer hij verklaart dat een 
ander hem iets heeft gezegd, loopt zijn >^etuigenis ook 
over een feit, dat hij zelf heeft gehoord. Maar een getui- 
genis heeft slechts bewijskracht omtrent hetgeen de ge- 
tuige verklaart als door hem waargenomen en daardoor 
hemzelven bekend. Zij heeft die dus voor het feit, dat 
bewezen moet worden, rechtstreeks alleen, wanneer de 
getuige zelf dat feit heeft waargenomen; zijn verklaring, 
dat hij iets van hooren zeggen weet, bewijst alleen, dat 
het hem is verhaald. Dit levert op zich zelf geen bewijs 
op voor het feit, waarover dat verhaal liep; de daarom- 
trent afgelegde getuigenis is daarom evenwel niet nood- 
wendig en onbepaald zonder waarde. Dat iets aan den ge- 
tuige is gezegd, door dien persoon, op dat tijdstip, onder 
die omstandigheden , kan 's regters overtuiging bevesti- 
gen omtrent hetgeen hem na het hooren van getuigen. 



34 

die zelve persoonlijk het feit hadden waargenomen nog 
niet boven redelijken twijfel verheven scheen; het kan 
ook een vermoeden opleveren, dat als zoodanig tot het 
bewijs kan medew^erken enz. ; het gewigt daarvan moet 
in elk geval met het oog op de omstandigheden door 
den regter beoordeeld worden, die daartoe in het gezegde 
een genoegzaam rigtsnoer vindt/' 

Men ziet, dat terwijl Mr. van Bell het getuigenis de 
auditu niet als getuigenis beschouwt. Mr. Diepiiuis dezen 
naam er niet aan ontzegt maar er alleen geen bewijs- 
kracht aan toekent, althans niet die van getuigenbewijs. 
M. i. komt dit echter vrijw^el op 't zelfde neer; immers 
aan een getuigenis zonder bewijskracht heeft men al 
heel w^einig, en ik geloof dat Mr. van Bell, hoewel hij 
het niet uitdrukkelijk zegt, de mogelijkheid, dat het ge- 
tuigenis de auditu hetzij de overtuiging van den rechter 
versterkt, hetzij als vermoeden tot het wettig bewijs 
meewerkt, evenmin als Mr. Diepiiuis betwist. 

De beide geciteerde schrijvers ontleenen hun bewijzen 
meer aan het algemeen begrip van getuigenis, dan aan 
de woorden der wet. 

Waar de w^etgover met inachtneming van zoovele 
voorzorgen slechts gebruik maakt van de verklaringen 
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van getuigen, waar hij de bewijskracht dier verklaringen 
bindt aan vele beperkende bepalingen, als de aflegging 
van den eed, een zekeren leeftijd, de uitsluiting van 
bloedverwanten en aanverwanten, de mogelijkheid om 
vermoedelijke erfgenamen, begiftigden, dienstboden en 
wegens meineed en vele andere misdrijven veroordeelden 
te wraken, w^aar hij in één woord de verklaring van den 
geloofwaardigsten getuige, die zelf de betwiste handeling 
zag verricliten, soms alle bewijskracht ontzegt, kan men 
daar aannemen, dat hij wel bewijskracht toekent aan 
de verklaring, dat deze of gene, die geen eed heeft 
afgelegd en meestal niet eens zal hebben geweten, dat 
zijn woorden voor den rechter zouden worden aan- 
gehaald, den getuige heeft gezegd, dat de zaak zich aldus 
heeft toeo'edrao'en ? 

Maar bovendien het schijnt mij toe, dat de wet met 
even zoovele woorden het getuigenis de auditu uitsluit. 
Art. 1944 immers vordert, dat het getuigenis bekleed zij 
met redenen van wetenschap. De getuige moet zeggen, 
hoe hij tot de wetenschap van het verklaarde gekomen 
is; de wet verlangt dus in de eerste plaats dat hij weet. 
Iets nu wat men van een ander gehoord heeft, kan 
men gelooven, maar weten doet men het niet of zooals 
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TouiLLiER ï) het uitdrukt: ))Inutilement ajouterait-ü" 
(d. w. z. de getuige) ))qu'il croit ce qu'il raconte. Ce n*est 
point ce qu'il croit raais ce qu'il sait et ce qu'il sait de 
science certaine, qu'on demande au témoin et qu'on at- 
tend de lui Testes debent deponere sic esse vel non esse ; 
non autem se credere aut non credere, disent fort bien 
les docteurs." 

Men zal mij tegenwerpen, dat 't in de bedoelde zin- 
snede niet zoozeei' om de wetenschap als om de redenen 
te doen is; doch dan had de wetgever kunnen spreken 
van ))de gronden voor die meening" of iets dergelijks. 
Met w^oord wetenschap staat er echter en is, dunkt mij, 
afdoende. 

Ook al bestond evenwel de leemte in onze wetgeving 
en moest men met Mr. Gregory aannemen, dat de wet 
het getuigenis de auditu toelaat, dan zou er nog veel 
te zeggen zijn voor de meening, dat de rechter het niet 
als getuigenis met bewijskracht kan aannemen. Bij de 
meeste oudere schrijvers wordt deze opvatting aange- 
troffen. 

Merlin 2) zegt hieromtrent: 



») Le Droit civil frangais par M. C. B. M, Toitillier IX n*.259. 
*) Répertoire i. v. Preuve Sect. II & III art. II. 
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))La seule raison de science, qui puisse mériter les 
»égards de la Justice dans la boiiche d\in témoin est 
))ou qu'il a vu, lorsqu'il s'agit d'un fait, qui tombe sous 
))les yeux ou qu'il a entendu, lorsque Ie fait est de 
»nature a tomber sous l'ouië, comme une injure, un 
))blasphème, un discours quelconque.'' Hij concludeert, 
na dit nader toegelicht te hebben : ))0n voit par ce 
))que nous venons de dire, qu'il ne peut résulter 
))aucune preure de la déposition d'un témoin, qui parle 
))d'un fait d'après d'autres personnes, de qui il Ta 
»entendu dire." 

PoTHiER laat zich op dezelfde wijze omtrent dit punt 
uit. In zijn Traite des obligations ') zegt hij: ))s'il disoit 
))qu'il Ie sgait pour Tavoir entendu dire a un tiers, sa 
))déposition ne feroit pas de preuve." 

Een afwijkende meening vindt men bij Bentham. ^) In 
't vierde hoofdstuk van het tweede deel van zijn werk 
over 't bewijs treft men een beschouwing aan over ge- 
tuigen de auditu. Bentham wijst daar in de eerste plaats 
op de kansen dat door dergelijk getuigenis de waarheid 
niet aan 't licht komt. 't Groote gevaar ligt volgens hem 



O IV. chap. n art. 8 § 820. 

■) In zijn Traite des preuves iudiciaires uitgegeven door Dumont. 
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in de mogelijkheid, dat degene, aan wien de getuige zijn 
verklaringen ontleent, wetende, dat hij zich niet bloot- 
stelt aan straf of aan een kruisverhoor, het verhaal doet 
van een gebeurtenis, waarvan de geheele of gedeeltelijke 
onwaarheid hem bekend is. 

Toch moet men volgens hem dergelijk getuigenis toe- 
laten mits met inachtneming van de noodige voorzorgen. 
Staat het op zich zelf en wordt het door niets gesteund, dan 
zal het wel verworpen woorden en levert dus geen gevaar 
op. In verbinding met andere bewijzen, kan het noodig 
zijn om een reeks feiten te verklaren en aan te vullen. 
Indien de getuige een gesprek heeft gehad met een derde 
zou door 't weglaten van hetgeen de derde heeft gezegd, 
het onderhoud onbegrijpelijk worden. 

Met inachtneming der volgende regelen wdl Bentham 
het getuigenis de auditu toelaten: 

I. Wanneer de zegsman geen partij is, moet, indien 
hij voor den rechter geroepen en gehoord kan worden, 
het getuigenis omtrent hetgeen hij gezegd heeft, niet 
worden toegelaten. 

II. In de volgende gevallen moet men 't getuigenis de 
auditu aannemen. 

P. als de zegsman dood is. 
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2^. als men hem wegens ziekte of afwezigheid niet 
kan hooren. 

3°. als het zijn eigen getuigenis in de aanhangige 
zaak kan verzwakken. 

4°. als het dit moet bevestigen, wanneer het wordt 
bestreden. 

III. Als de zegsman partij is, zal, wanneer de tegen- 
partij zich op zijn buitengerechtelijke bewering beroept, 
deze worden toegestaan haar voor den rechter te bren- 
gen, mits men den eerste de bevoegdheid geve haar 
uit te leggen of te ontkennen. ' 

IV. Als de zegsman, partij zijnde, vordert, dat de getuige 
ondervraagd worde, over hetgeen hij uit den mond van 
den eerste gehoord heeft, zal dit getuigenis, hoewel 't 
voor zijn zaak voordeelig is, aangenomen worden, wel 
te verstaan indien men der tegenpartij het recht geeft 
van onderzoek en tegenverhoor. 

V. Wanneer dezelfde getuige in zijn eigen zaak ver- 
klaiing afleggende betrekkelijk de aanhangige feiten, zijn 
eigen zeggen aanhaalt, als getuigd in een buitengerech- 
telijk onderhoud, moet hij tot het bewijs daarvan worden 
toegelaten. 

Bentham geeft toe, dat in de twee laatste gevallen de 
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verklaringen zeer verdacht zijn, doch verdedigt haar 
toelating met er op te wijzen, dat als ze niet gesteund 
worden door andere bewijsmiddelen, men ze niet als bewdjs 
zal aannemen, dat ze echter in andere gevallen samen- 
vallende met andere aanwijzingen, leemten kunnen aan- 
vullen, die anders een geheel verhaal onwaarschijnlijk 
en verward zouden maken, 

In een volgend hoofdstuk behandelt Bentham de getui- 
genissen, die over meerdere personen heen den rechter 
bereiken, en verdeelt ze naar verschillende graden Een 
getuigenis de auditu is van den eersten graad, waar een 
tusschenpersoon is, van den tweeden, als er twee tusschen- 
personen zijn enz. De geloofwaardigheid neemt af, naar- 
mate het getuigenis van hooger graad is. Bentham 
waarschuwt echter tegen het machinaal toepassen van 
dezen regel en geeft als voorbeeld een geval, waarin men 
aan een getuigenis, dat over twee tusschenpersonen den 
rechter bereikt, meer waarde moet toekennen dan aan 
de verklaring van iemand, die zijn bewering aan den 
onmiddellij ken getuige ontleent. 

Het schijnt mij echter toe, dat deze geheele theorie 
voor de praktijk weinig waarde heeft. In de eerste plaats 
vereischt zij om toegepast te kunnen worden, een vrijere 
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bewijstheorie dan onze wet kent, maar zelfs waar de 
waardeering van 't al of niet voldoende van 't geleverde 
bewijs geheel aan den rechter is overgelaten, zal men 
toch meer naar de omstandigheden van ieder geval op 
zich zelf, dan naar algemeene regelen moeten oordeelen. 

De eenige leering die men er uit kan trekken is, dunkt 
mij, dat verklaringen de auditu met voorzichtigheid moeten 
worden aangenomen en dit heeft veel van een axioma. 

Men zal mij, wanneer ik mij op Merlin, Pothier en 
d. g. beroep, tegenwerpen, dat ik mij aan het verwijt 
blootstel, dat de Cour de cassation in Frankrijk hun 
naar 't hoofd wierp *), die 't niet noodig vonden in de 
wetgeving van verbintenissen in 't algemeen te spreken 
of van de bijzondere contracten, omdat Domat en PoTcriER 
alles daaromtrent gezegd hadden: ))Comme si Domat et 
Pothier eussent étó des législateurs , dont les décisions 
eussent lies les juges et les citoyens!" 

Ik weet w^el, dat het de vraag niet is, wat Merltn 
en PoTïiiER, wat zelfs onze eigen rechtsgeleerden zeggen, 
maar wat de wet gebiedt ; doch indien de w^et zwijgt of 
onduidelijk is, moet de wetenschap beslissen en boven- 



') In haar observations pvéliminaires sur Ie projet de Code de Pro- 
cédure Civile. 
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dien zijn de regelen, die de geciteerde schrijvers geven, 
niet uitleggingen van vreemde wetten, maar uitvloeisels 
van gewone logische redeneering. In dit opzicht ben ik 
het geheel met Bonniek eens, die onder de heerschappij 
van den Code Napoléon schreef ') : ))La législation actueüe 
no cumporte aucune restriction de cette nature quant 
a Tadmissibilité de la preuve tcstimoniale. Seulement, les 
conditions, qu'imposait Tanciemie doctrine au témoignage 
du second degró peuvent ètreadmises parlejuge, comme 
données de raison et d'expérience." 

Wat leerde nu die ancienne doctrine, waarvan Bonnier 
spreekt ? 

In 't canonieke recht was 't getuigenis de auditu uit- 
gesloten als bewijsmiddel. Paus Cat.ixtus (1119 — 1124) 
schreef in een brief aan de Fransche bisschoppen -) : 
))Testes per quamcumque scripturam testimonium non 
proferant sed praesentcs de his, quae noverunt et viderunt 
veraciter testimonium dicant. Nee de aliis causis vel 
negotiis dicant testimonium, nisi de his quae sub prae- 
sentia eorum acta esse noscuntur." 



') E. BoNNiKR. Traite théorique et pratique des preuves en droit 
civil et en droit criminel. n". 193. 

^) Geciteerd door Gratianus in zijn decretum pars secunda, causa 
3. quaest. 9. can. XV. 



43 

En PiRRHiNGius (1606—1676) zegt in zijn commentaria 
ad Decretales in den titel de testibus n^. 131: 

))Testes alii simt de scientia, qiii videlicet deponunt se 
scire rem ita gestam esse, eo quod proprio sensu, verbi 
gratia, visu vel auditu deprehenderunt. Tale testimonium 
requiritiir ad probationem, qiiia non possunt testes esse 
certi de facto externo et sensu perceptibili, nisi per ali- 
quem sensum corporeum. 

Alii surit testes de credulitate. qui deponunt se credere 
ita SC rem habere, qui scilicet a fide dignis audiverint 

et tales testes multum a proprietate testium deficiunt 

quia testis de sua, non de aliena scientia deponere debet." 

Voet omschrijft hetzelfde begrip lib. XXH. tit. V. 15. 

Ita, ut non credulitatis aut opinionis suae, sed veri- 
tatis iusiurandum praestent, ac de certa deponant scientia ; 
nisi forte de consanguinitate vel affinitate probandaaga- 
tur, ubi de auditu, de faraa, de ratione aliorum dopo- 
nentes fidem iacere, tradit Mascardus de prob. concl. 69. 

In 't Oud Fransche recht was de toelating van 't ge- 
tuigenis de auditu gebonden aan zekere voorwaarden. 
In de eerste plaats kwam dit getuigenis te pas bij feiten, 
meer dan een menschenleeftijd geleden gesclued en waar- 
van 't dus onmogelijk was 't bewijs te leveren door 
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menschen, die er bij geweest waren. Men stelde vier 
eischen voor dergelijk getuigenis: 

1". moet de persoon, die de anditii getuigenis zal afleg- 
gen, de feiten vernomen hebben van personen, die er zelfbij 
tegenwoordig zijn geweest, of met andere woorden, zulk 
een getuigenis wordt alleen in den eersten graad toegelaten. 

2". moet hij die personen noemen; 

3o. deze personen moeten ten minste twee in getal 
en geloofwaardig zijn; 

4*^. het moet onmogelijk zijn hen zelf te hooren. 

Nu nog de vraag of wellicht met inachtneming dezer 
regelen de rechter het getuigenis de auditu kan toe- 
laten. Ik geloof het niet; want hoezeer laatstgenoemde 
regels op een langdurige ondervinding en een logisch 
beginsel berusten, hoe groote waarschijnlijkheid hun 
toepassing ook oplevert voor de waarheid van het aldus 
bevestigde, het weten^ dat onze wetgever toch eischt, 
ontbreekt, en derhalve hebben zulke verklaringen niet 
de bewijskracht, door de wet aan getuigenis toegekend. 



STELLINGEN. 



STELLINGEN. 



I. 

Het getuigenis de auditu alieno lieeft in ons Burger- 
lijk recht niet de kraciit van getuigenbewijs. 



II. 

Bewijs geleverd overeenkomstig art. 1942 B. W. is 
geen bewijs door getuigen. 

III. 

Grafmonumenten behooren zaken buiten den handel 
te zijn. 
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IV. 



Indien de verwachter van een tidei conimissum residui 
vóór den bezwaarde overleden is, liebben na den dood 
van dezen de erfgenamen van den verwachter geen 
reclit op hetgeen onverteerd is overgebleven. 



V. 



De bepaling van art. IGOl 1^. W. heeft geen redelijken 



grond. 



VI. 

Terecht erkent het Diütsche Ilandelswetboek in art. 
307 den bezitter b. f. van toonderpapier als eigenaar. 



VII. 



De wijze, waarop het kiesrecht-ontwerp (Tak van 
Poortvjjet) de kenteekenen van geschiktheid en wel- 
stand regelt, is ongrondwettig. 
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VIJL 

Terecht heeft de Hooge Raad art. 11» der Alg. Pol. 
Verordening van 's Gravenhage in strijd verklaard met 
art. 7 der Grondwet. 



IX. 

Ten onrechte laat art. 253 B. Rv. hooger beroep toe, 
als het bedrag van den eisch in conventie, gevoegd bij 
dien van reconventie de rechtsmacht van den rechter 
om in het hoogste ressort recht te spreken, te boven gaat. 



X. 

De eed, bedoeld in art. 161 Sv. behoorde afgelegd te 
worden, vóór den getuige de vragen worden gedaan in 
de eerste alinea van dat artikel genoemd. 

XI. 

Ten onrechte verplicht dit artikel den president te 
vragen, of er tusschen den getuige en den beklaagde 
dienstbetrekking bestaat of bestaan heeft. 
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XTI. 

De persoonlijke omstandigheden, die de strafbaarheid 
verhoogen of verminderen, behooren bij de toepassing 
van art. 8(5 W. v. S. buiten rekening gelaten te worden. 

XIII 

Het Wetboek van Strafreclit behoorde het duel niet 
als afzonderlijk misdrijf te .beschouwen. 

XIV. 

De begrafeniswet verbiedt de lijkverbranding. 

XV. 

Landnationalisatie zou de kapitaalrente niet doen 
verdwijnen. 

XVI. 

De kooper van een verhuurd huis, deed door zich te 
verbinden, de huurovereenkomst ten uitvoer te leggen, 
geen afstand van het recht hem bij de L. 3. Cod. de 
loc. et conduct (4. 5.) toegekend. 
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